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いる（民 766 条 1 項）1）。ただし、子の最善の利益に関し、具体的にどのような
要因を考えるべきかは、必ずしも明確とはいえない。
　オーストラリアでは、1976 年に施行されている 1975 年家族法（Family Law 
Act 1975（Cth）2）に子の最善の利益を個別具体的に規定しており（60 条 CC）、
子どもの最善の利益に関し、離婚・別居後の子どもと親との人的関係の維持・
再構築と子どもを家庭内暴力から保護することをどのように調和させるかに関
1）　二宮周平編『新注釈民法 17 巻』（2017）320 頁など参照。
2）　オーストラリアにおける家族法の概要に関し、リサ ･ ヤング（小川富之訳）「オー
ストラリア家族法（1）～（5）」戸籍時報 629 号 24 頁、630 号 50 頁、631 号 50 頁、







ていた。そこで、2017 年 9 月に Brandis 司法長官（Attorney General）は、家
族法を全面改正するか否か、改正するとすればどのような点を改正すべきかを
判 断 す る 前 に、 オ ー ス ト ラ リ ア 法 改 正 員 会（Australian Law Reform 
Commission（ALRC） ）に包括的な検証作業を委託している。2018 年 3 月に家
族法制度全般に関する 47 の論点を広く公知し、意見を求める論点文書が公表
され 4）、論点文書に対する 480 件の個人及び団体からの意見書などを踏まえて、









3）　オーストラリアの家族法に関し、主として L Young et al, Family Law in Austra-
lia, 9th ed, 2016 に依拠している。以下では、Young と略記する。
4）　Australian Law Reform Commission, Review of the Family Law System, Issues Pa-
per, Issues Paper 48, 2018.
5）　Australian Law Reform Commission, Review of the Family Law System, Discus-
sion Paper, Discussion Paper 86, 2018.
6）　Australian Law Reform Commission, Family Law for the Future-An Inquiry into 
the Family Law System, Final Report, ALRC Report 135,2019.

















　裁判所が共同養育責任（equal shared parental responsibility(ESPR)）を定め
る場合は、各々の親と同等の時間を過ごすことが、子どもの最善の利益となり、
かつ実際的 (practicable) であるのかを勘案しなければならない（65 条 DAA
（1））10）。もし適切でなければ、両親と実質的でかつ有意義な（substantial and 































v Clark （2009） 41FamLR483;FLC93-405）.
12）　 Young, para8.57 






















13）　前掲注 11）の McCall v Clark 判決など参照。
14）　P v P（2006）FMCAfam518（256）も参照。
15）　Keyush v Dhupam（2011） FamCA 259 at［29］.
16）　父親はアイザ山（クイーンズランド州の鉱山都市）に居住している事件で、もと
もと母親が子どもをシドニーに移住することを求めている事案（MRR v GR （2010）
240CLR461）である。事案の詳細は、古賀（駒村）洵子「オーストラリア家族法に
おける離婚後の共同養育推進とリロケーション紛争への法的対応―MRR v GR［2010］




















17）　Young, para 8.63, para 9.23.
18）　In Marriage of Horman （1976）5Fam LR796;FLC90-024.





























































23）　Marriage of Heidt（1976）1FamLR11;FLC90-077;Chandler and Chandler（1981）
6FamLR736;FLC91-008.
24）　Young, para 9.33
25）　Marriage of Jaeger （1994）18Fam LR126;FLC 92-492.
26）　Marriage of JG andBG （1994）18FamLR255, 261;FLC92-515.
27）　M v M （2001）28Fam LR 342;FLC93-08 の多数意見（Baker 裁判官及び Maxwell
裁判官）。これに対し、民事ではなく刑事事件と同等の証明責任が課されるとする




















28）　Marriage of Bieganski（B v B）（1993）16FamLR353, 368;FLC92-357（母親と同居





29）　In the Marriage of N and S（1995） 19FamLR837;（1996）FLC92-655.























訴したが、上訴審の多数意見（Ellis 裁判官及び Baker 裁判官）は、適切な監督者を
選任できないため、上訴を認めなかった。）における Kay 裁判官の反対意見。
31）　Re W （Sex abuse: standard of proof）（2004）32FamLR249;FLC93-192.
32）　J Fogarty, Unacceptable Risk-A Return to Basics (2006) 20AJFL249, R Chisholm, 
Child Abuse Allegations in the Family Law Cases: A Review of the Law (2011) 
25AJFL1, P Parkinson, Family Law and Parent-Child Contact-Assessing the Risk 
of Sexual Abuse (1992) 23MULR345.






















































34）　Marsden v Winch［No3］（2007）FamCA1364;Champness v Hanson（2009）
























　どのように共同親権を判断するかに関して、Harrison and Woollard （1985）
18 FamLR788;FLC 92-598 が先例として重要である。







































都法 60 巻 1 号（2019 年 7 月） 53
　裁判所は、子どもの年齢とは関係なく、子どもの意見表明に関して考慮する
必要がある。Marriage of Joannou （1985）FLC91-642 は、子どもの年齢が 8 歳、
7 歳、5 歳及び 4 歳の事案で、原審が年齢を理由に子どもの意見表明を何ら考
慮しないと判示したのに対し、控訴裁判所は、子どもの意見表明も考慮しなけ
ればならないとして、第一審判断を覆している。






　ZN v YH and Child Representative （2002）29FamLR20; FLC93-101 は、3 人

































































44）　Young, paras9.50-9.54.  
45）　異母兄弟も同様であるとされている（Oakley v Cooper（2009）FamCAFC133）。
46）　Barnett v Barnett （1973）2ALR19.
47）　Cattanach and Leavens（1977）3FamLR11, 276;FLC90-246.
48）　Fitzgerald and Robinson（1978）3FamLN No78;FLC90-401.



















tion （2005）AJFL LEXIS 5, 77.
50）　H Rhoades, R Graycar, and M Harrison, TheFamily Law Reform Act 1995:Can 
Changing Legislation Change Legal Culture, Legal Practice and Community Ex-
pectations?, Interim Report , University of Sydney and Family Court of Australia, Mel-
bourne, 1999, 57.
51）　R Graycar and M Harrison, The Family Law Reform Act 1995:The First Three 
Years, Family Court of Australia and University of Sydney, Melbourne, 2001, 74.
52）　B Fehlberg et al, Review of Exposure Draft of the Family LawAmendment 
(Shared Parental Resposibility) Bill 2005 (2005) 19AJFL97; Z Rathus, Shifting the 
Gaze: Will Past Violence be Silenced by a Further Shift of the Gaze to the Future 
under the New Family Law System? (2007) 21AJFL87.























53）　D Higgins and R Kaspiew, Child Protection and Family Law...Joining in the 
Dots, National Child Protection Clearinghouse Issuers Paper No34, 2011, 8;R Kapiew 
and M Gray et al, Evaluation of the 2006 Family Law Reforms, Australian Institute 























最優先ではなく、第 2 順位に位置づけている（para 5.57）。
　現行法のように子どもと親との有意義な関係 57）を維持するだけではなく（同
55）　Young, para9.101
56）　Discussion Paper,Para3.59（提言 3 － 5）. paras 7.31.-7.42.
57）　R Carson et al, Children and Young People in Family Law System Experiences 
and Needs（Australian Institute of Family Studies,2018）29-43. 
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条 CC（2）（a））、祖父母及び兄弟などにも対象を拡げている（para5.61）。
  子どもの発展的、心理学的及び感情的ニーズに対応できる親権者の資質も考
慮する（para 5,62）ただし、障がい者が不当に差別されないように配慮する
（para 5.63）。
　最後に、子どもの最善の利益を柔軟に考慮するために関連する事情も考慮す
る（para 5.65）。
四　おわりに
　子の最善の利益をめぐって、オーストラリアでは、子どもと親との人的関係
を将来的にどのように維持 ･ 再構築してゆくかという観点と家庭内暴力事件か
ら子どもをどのように保護するかという観点をどのように調和させるかをめぐ
って、議論がある。
　家庭内暴力、特に子どもが幼少の場合における性的虐待が疑われる事例にお
いて、証拠が限られていることなどから極めて立証が困難であることから、面
会交流を認めるか否かに関し、判例の立場も分れていることが注目される。積
極説は、監督者を付けることにより、子どもを性的虐待の恐れから保護しうる
ことから親と子どもの人的関係を継続して再構築する重要性を強調するのに対
し、消極説は、性的虐待に関する決定的な証拠がなくても、子どもが性的虐待
にさらされる危険、心理的 ･ 感情的な影響を重視している。
　たしかに、親と子の人的関係を維持 ･ 再構築することは望ましいが、やはり
子どもの最善の利益を考えた場合には、面会交流を認めることには慎重になる
べきものと考える。

